






























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































192　　早法 93 巻 3 号（2018）
ているのである
（60）
。
　以上のような諸概念は現行の制度や行政の現実に合わせて行政統制の理
論構成を示し、法律による行政の原理をある程度導入する点では、巧妙な
解釈手法とはいえよう。しかしながら、行政立法は前述のように、現実に
民主主義的正当性において多くの問題を抱えるものである。その正当性を
問わずに教科書の中で「法による行政」、「広義の法律の留保」を使うこと
になれば、形式的法治主義かそれにも程遠いもの（外見的法治主義）が観
念化される恐れがあるだろう。
　筆者としては、法律の留保の原則が立法法 8条、 9条を通じてある程度
導入されたという現状認識を適確に反映するすべく、解釈論上、それを
「不完全的法律の留保」という表現で捉えた方がよいと思う。現行1982年
憲法が行政法規制定権をほぼ白紙委任のように行政府に容認したのに対
し、立法法は一部の事項を法律に留保し、少なくともその範囲において法
律による行政の原理を導入したといえよう。そもそも理想と現実の間には
常にキャップがあるが、現実認識をしっかりしてからこそ、正しい選択を
できるのではないだろうか。
五　結びにかえて
　法律の留保について、憲法学が基本権の制限と保障、行政法学が法律に
よる行政、それぞれの視点から理論構成を行うことから、憲法の意味での
法律の留保と行政法の意味での法律の留保を区別できるが、中国におい
て、多くの学者は立法法 8条、 9条が全人代と国務院の間の立法権限配分
を定めることに着目し、それを憲法の意味での法律の留保として捉えてい
る。そこにいう「法律の留保」の概念は行政行為よりも、むしろ行政立法
を対象とするものであり、法律の法規創造力の概念と混同するように見え
（60）　前掲胡建淼・江利紅『行政法学（第 2版）』50頁、前掲江利紅『行政法学（第
2版）』65頁。
中国における「法律の留保」の概念について（牟）　　193
る。他方、全人代が「唯一の立法機関」ではない以上、法律の法規創造力
の原則が成り立たない。その結果、行政法の意味での法律の留保は不完全
なものでしかなく、その概念も解釈論の中で変容しつつあり、「広義の法
律の留保」とか、「行政留保」とか、法律の留保の原則を再構築する様々
な試みがなされてきた。
　留意すべきは、陳新民が「法律による行政」から「法による行政」への
転換について積極的な評価を示したが、彼のいう「法」は、実質的法治主
義の文脈における「自然法」、すなわち良き法を指すものであり
（61）
、法律の
授権さえもたない行政立法ではない。すなわち、実質的法治主義という意
味で、「法による行政」という概念を用いるものである。民主主義の立場
から、法律の留保の理論構成について、現状を温存し、または法律による
行政の外見を作る概念よりも、むしろ現実を適確に反映し、講学上も理解
されやすい「不完全的法律の留保」という表現を使って、法律による行政
の原理をそのまま伝えた方がよいではないかと、筆者は考えている。
（61）　前掲陳新民『中国行政法学原理』40頁。　
